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I. Einleitung
Deutschland gilt als Land rigoroser, arbeitnehmerfreund-
licher Kündigungsschutzvorschriften. Erstaunlich ist, dass 
deutsche Arbeitsgerichte regelmässig fristlose Entlassungen 
wegen Bagatelldelikten wie etwa dem Verzehr von ein paar 
Teigtaschen1, einem Brotaufstrich2 oder der Aneignung von 
Pfandfl aschen im Wert von kaum mehr als einem Euro3 
schützen4. Dass solch geringfügige Vergehen auch in der 
Schweiz für eine ausserordentliche, fristlose Kündigung aus-
reichen, kann sich Felix Schöbi vom Bundesamt für Justiz 
nicht vorstellen5. Er weist darauf hin, dass in der Schweiz 
im Vergleich zu anderen Staaten ordentliche Kündigungen 
relativ einfach möglich sind: «Bei uns herrscht im Prinzip 
Kündigungsfreiheit»6.
Das Bekenntnis zur arbeitsrechtlichen Kündigungsfrei-
heit bildet festen Bestandteil der Tätigkeiten aller relevanten 
Akteure im schweizerischen Arbeitsrecht. In ständiger 
Rechtsprechung hält das Bundesgericht fest: «Das Schweize-
rische Arbeitsrecht geht vom Grundsatz der Kündigungsfrei-
heit aus. Für die Rechtmässigkeit einer Kündigung bedarf es 
grundsätzlich keiner besonderen Gründe7». Regelmässig be-
tonen die Parlamentsmehrheit und der Bundesrat die Bedeu-
tung der Kündigungsfreiheit; Kündigungsschutz dürfe nicht 
so weit gehen, dass die Kündigungsfreiheit der Arbeitgeber 
übermässig eingeschränkt werde8. Der Bundesrat verteidigt 
3 Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 24.2.2009, 
7 Sa 2017/08.
4 Grosses Medienecho löste die Kündigung einer Sekretärin aus, 
die 34 Jahre für einen Betrieb gearbeitet hatte und wegen dem 
Verzehr eines Hacktätschli’s und zweier Brötchenhälften ab 
einem Chefbuffet fristlos entlassen wurde. Unter dem Druck 
der Öffentlichkeit zeigte sich die Firma einsichtig und stellte 
der Frau eine Entschädigung in Aussicht (Quelle: Süddeutsche 
Zeitung vom 12.10.2009).
5 Kündigungen wegen Bagatelldelikten kommen auch in der 
Schweiz zunehmend häufi g vor. Vor dem Arbeitsgericht Basel 
ist zurzeit ein Fall hängig, bei dem es um die fristlose Entlas-
sung einer Migros-Verkäuferin geht, die während der Arbeits-
zeit ein Migros-Sandwich gegessen und erst später bezahlte 
hatte (Quelle: Badische Zeitung vom 16. März 2010). Schlag-
zeilen machte die Migros auch durch die Entlassung eines 
Verkäufers, der eine Scheibe Salami konsumierte. Die Migros 
einigte sich mit dem Verkäufer vor Arbeitsgericht durch einen 
Vergleich  (siehe Blick vom 1. April 2010, soweit ersichtlich 
handelt es sich nicht um einen Aprilscherz).
6 Andrea Fischer, Fristlose Kündigung: Was gilt in der 
Schweiz?, in: Tagesanzeiger vom 26.10.2009.
7 BGE 132 III 115, Erw. 2.1; 131 III 535, Erw. 4.1; 127 III 86, 
Erw. 2.1.
8 Siehe: Botschaft zur Volksinitiative «betreffend Kündigungs-
schutz im Arbeitsvertragsrecht» und zur Revision der Be-
stimmungen über die Aufl ösung des Arbeitsverhältnisses 
im Obligationenrecht vom 9. Mai 1984, BBl 1984 II 585; 
Parlamentarische  Initiative Anita Thanei, 99.459 n, http://
www.parlament.ch/afs/data/d/bericht/1999/d_bericht_n_
k12_0_19990459_01.htm.
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15 Gunnar Janson, Ökonomische Theorie im Recht, Anwend-
barkeit und Erkenntniswert im Allgemeinen und am Bei-
spiel des Arbeitsrechts, Berlin 2004, siehe vor allem 207  ff.; 
Elke Jahn, Zur ökonomischen Theorie des Kündigungs-
schutzes, Berlin 2002. Siehe von der gleichen Autorin auch 
ein Diskussionspapier «Brauchen wir einen allgemeinen 
Kündigungsschutz?», hier zu beziehen: http://econstor.eu/bit-
stream/10419/28290/1/346103614.PDF.
16 Christoph Senti, Der Kündigungsschutz im Arbeitsrecht, 
Eine ökonomische Analyse, Diss. St. Gallen 1999, 281 (Zusam-
menfassendes Ergebnis).
17 Siehe die entsprechenden Informationen auf der Internet seite 
des Kantons Obwalden: http://www.iow.ch/de/searchresult/? 
query=spielregeln (besucht: 23.3.2010).
18 Siehe die entsprechenden Informationen auf der Internetseite 
des Kantons Obwalden: http://www.iow.ch/de/die_spielregeln/
kundigung (besucht: 23.3.2010).
19 Tages-Anzeiger vom 20. November 2009.
20 In der zweiten Hälfte des 19. Jahrhunderts war der schweize-
rische Arbeitsschutz europaweit ein Vorbild (siehe z.B. das 
Eidg. Fabrikgesetz von 1877) und die Schweiz engagierte sich 
Ende des 19. und anfangs des 20. Jahrhunderts stark für die Ent-
wicklung und Durchsetzung eines internationalen Standards an 
Arbeitsschutznormen. Die Schweiz spielte eine wichtige Rolle 
in der Internationalen Vereinigung für gesetzlichen Arbeits-
schutz. Siehe zum Ganzen: Hanspeter Tschudi, Geschichte 
des schweizerischen Arbeitsrechts, Basler Studien zur Rechts-
wissenschaft, Bd. 20, Basel 1987.
9 Commentaires du gouvernement de la Suisse vom 31. März 
2004 zur Klage des Schweizerischen Gewerkschaftsbundes ge-
gen die Schweiz wegen Verletzung des IAO-Übereinkommens 
Nr. 98 (Case 2265). Siehe zum Ganzen: Romolo Molo, Das 
ILO-Übereinkommen Nr. 98 und die Koalitionsfreiheit in der 
Schweiz, in: Arthur Andermatt et al. (Hrsg.), Handbuch zum 
kollektiven Arbeitsrecht, Basel 2009, 85 ff.
10 Zur Kündigungsfreiheit im Allgemeinen siehe Ullin Streiff/
Adrian Von Kaenel, Praxiskommentar zu Art.  319–362 
OR, 6. A., Zürich/Basel/Genf 2006, N 2 zu Art. 335, N 2 zu 
Art.  336; Thomas Geiser/Roland Müller, Arbeitsrecht in 
der Schweiz, Bern 2009, N 624.
11 Frank Vischer, Die Betriebstreue des Arbeitnehmers als 
Schranke der Kündigungsfreiheit des Arbeitgebers, recht 2006, 
112 ff.
12 Jean-Fritz Stöckli, Das Kündigungsrecht als Hindernis für 
betriebliche Strukturveränderungen, ArbR 2007, 191 ff.
13 Thomas Geiser/Roland Müller, Das schweizerische Ar-
beitsrecht und der Wirtschaftsstandort Schweiz, in: Universi-
tät Sankt Gallen (Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedingungen des 
Wirtschaftsstandortes Schweiz – Festschrift 25 Jahre juristische 
Abschlüsse an der Universität St. Gallen, St. Gallen 2007, 351.
14 Thomas Straubhaar/Heinz Werner, Arbeitsmarkt Schweiz 
– ein Erfolgsmodell?, Mitteilungen aus der Arbeitsmarkts- und 
Berufsforschung 1/2003, Stuttgart 2003, 60–76.
neswegs mit wirtschaftlichen Interessen kollidieren muss, 
sondern vielmehr effi zienzfördernd wirken kann15. Auf der 
Grundlage eines solchen Ansatzes plädiert Christoph Sen-
ti in seiner Dissertation die Einführung einer dispositiven 
Entschädigungspfl icht der Arbeitgeberin bei einer Kündi-
gung aus wirtschaftlichen Gründen16.
Wirtschaft, Politik und Verwaltung sehen im vergleichs-
weise schwachen Kündigungsschutz einen wichtigen 
Standortvorteil für in der Schweiz tätige Unternehmen. Der 
Kanton Obwalden wirbt auf seiner Webseite offi ziell und of-
fensiv um die Ansiedlung ausländischer Unternehmen mit 
Argumenten wie «In der Schweiz ist die Kündigung eines 
Mitarbeiters, sei es wegen ungenügender Leistung oder we-
gen Kapazitätsabbau, ohne grosse Formalitäten möglich»17. 
Die arbeitgeberfreundliche Ausgestaltung des Arbeitsrechts 
erlaube, so die Obwaldner Wirtschaftsförderer, höhere un-
ternehmerische Risiken einzugehen, da die Einstellung eines 
Mitarbeiters keine langfristigen arbeitsrechtlichen Folgen 
habe18. Kritisch äussert sich dazu der an der Universität 
Sankt Gallen wirkende Wirtschaftsethiker Ulrich Thiele-
mann. Für ihn können Botschaften wie jene Obwaldens eine 
gefährliche Dynamik des Unterbietens von Kündigungs-
schutzbestimmungen entfachen19. Implizit erinnert Thiele-
mann die Schweiz daran, dass sie einst eine Vorkämpferin 
für die Schaffung eines international verbindlichen Arbeits-
schutzstandarts war20.
Die Obwaldner für ihre offensive Standortwerbung zu 
kritisieren, geht am Kern des Problems vorbei. Die Parla-
die harte Linie der Schweiz im Streit mit der Internationalen 
Arbeitsorganisation IAO um die Verletzung des Abkommens 
Nr. 98 über Gewerkschaftsrechte mit dem Argument, eine 
Wiedereinstellung als Folge unrechtmässiger Entlassung von 
gewählten Arbeitnehmervertreter/innen sei «dem Geist der 
schweizerischen Rechtsordnung fremd»9.
In der Doktrin plädiert die wohl herrschende Lehre für 
die grundsätzliche Aufrechterhaltung der Kündigungsfrei-
heit10. Frank Vischer etwa betont, dass die Kündigungsfrei-
heit wesentlich zu einem fl exiblen Arbeitsmarkt beitrage; der 
Arbeitgeber müsse bei der Einstellung von Arbeitnehmenden 
nicht befürchten, deren Entlassung – wenn überhaupt – nur 
unter Aufwendung grosser Kosten vornehmen zu können11. 
Jean-Fritz Stöckli betont in seinem Plädoyer für die Auf-
rechterhaltung der Kündigungsfreiheit die Verbesserung 
der Chancen für die Stellensuchenden12. Thomas Geiser 
und Roland Müller hingegen weisen in ihrer fundierten 
Analyse zur Bedeutung des schweizerischen Arbeitsrechts 
für den Wirtschaftsstandort Schweiz auf einen möglichen 
Standortnachteil eines liberalen Kündigungsrechts hin. Ein 
international tätiger Konzern baue Stellen dort ab, wo dies 
rechtlich am einfachsten möglich sei und dies betreffe dann 
meistens die Schweiz13.
Die These, wonach ein schwacher Kündigungsschutz die 
Wettbewerbsfähigkeit steigere, ist besonders in Deutschland 
bei Liberalisierungsbefürwortern sehr beliebt und wird von 
namhaften Wissenschaftern wie dem Schweizer Ökonomen 
Thomas Straubhaar von der Universität Hamburg mit 
einschlägigen Studienergebnissen untermauert14. Auf der 
Grundlage der ökonomischen Theorie des Rechts basieren-
de Studien zeigen jedoch, dass guter Kündigungsschutz kei-
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26 Um einen unechten befristeten Vertrag handelt es sich dann, 
wenn die Parteien eine Kündigungsmöglichkeit und allenfalls 
auch eine Probezeit vereinbaren. Genau genommen handelt 
es sich hier um einen unbefristeten Vertrag mit Mindestdauer. 
Zum Ganzen siehe Streiff/Von Kaenel (FN 10), N 4 und 5 
zu Art. 334 OR.
27 Wolfgang Portmann, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter 
Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar OR I, 
4. A., Basel 2007, N 4 zu Art. 335 OR.
28 Streiff/Von Kaenel (FN 10), N 2 zu Art. 335 OR.
29 Hartmund Oetker, Das Dauerschuldverhältnis und seine Be-
endigung – Bestandsaufnahme und kritische Würdigung einer 
tradierten Figur der Schuldrechtsdogmatik, Tübingen 1994.
21 Siehe z.B. die Antwort des Bundesrates zur Interpellation des 
Nationalrats Christian Levrat, Geschäftsnummer 06.3566  – 
IAO- Engagement der Schweiz: « (...) Der SGB will den Schutz 
gegen missbräuchliche Kündigung aus antigewerkschaftlichen 
Motiven verstärken. Der Bundesrat hat dieses Ansinnen zu-
rückgewiesen und ersuchte die IAO, die Beschwerde ad acta 
zu legen; dies insbesondere um die Flexibilität unseres Arbeits-
marktes zu gewährleisten (...).».
22 http://www.sg.ch/k/kanton_st_gallen/portrait_kanton_st/stand-
ortvorteile.html (besucht: 1.3.2010).
23 Siehe dazu Kurt Pärli/Edgar Imhof, Die Vereinbarkeit der 
schweizerischen Rechtsordnung mit der (revidierten) Europä-
ischen Sozialcharta, Jusletter vom 6. Juni 2009. Am 10. März 
2010 hat der Ständerat überraschend einstimmig ein Postu-
lat angenommen, das eine Überprüfung der Vereinbarkeit der 
schweizerischen Rechtsordnung mit der revidierten Europä-
ischen Sozialcharta vorsieht (Geschäftsnummer 10.3004).
24 Art. 24 der revidierten Sozialcharta von 1996. Diese Bestim-
mung gehört nicht zu den neun Kernbestimmungen, von denen 
derer sechs zwingend einzuhalten sind.
25 Art.  30 der Grundrechtscharta gewährt jeder Arbeitnehmerin 
und jedem Arbeitnehmer nach dem Unionsrecht und den ein-
zelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepfl ogenheiten An-
spruch auf Schutz vor ungerechtfertiger Entlassung. Zur (noch 
unklaren) Bedeutung dieser Bestimmung siehe Christian 
Hilbrandt, Schutz bei ungerechtfertiger Entlassung, in: Se-
bastian Heselhaus/Carsten Nowak (Hrsg.), Handbuch der Eu-
ropäischen Grundrechte, München/Wien/Bern 2006, N  19  ff. 
(1039 ff.).
propagiert. Der vorliegende Beitrag geht der Frage nach, 
ob die Kündigungsfreiheit im schweizerischen Arbeits-
recht eine Realität oder bloss ein Mythos ist. In einem ers-
ten Teil werden nach einer kurzen dogmatischen Verortung 
der Kündigungsfreiheit die wichtigsten Bestimmungen zur 
Kündigungsfreiheit und ihren Schranken durch Gesetz und 
Gesamtarbeitsverträge dargestellt. Danach wird aufgezeigt, 
wie die Gerichte den Kündigungsschutz punktuell verschärft 
haben. Anschliessend folgt eine kritische Auseinanderset-
zung mit der Herrschaft der Kündigungsfreiheit und der The-
se, ein liberales Kündigungsrecht wirke sich positiv auf den 
Arbeitsmarkt aus.
II. Kündigungsfreiheit und ihre 
 gesetzlichen Schranken
1. Dogmatische Verortung der arbeits-
rechtlichen Kündigung
Wie ist die Kündigung eines Arbeitsvertrages rechtlich zu 
qualifi zieren? Ausgangspunkt bildet der Grundsatz «pacta 
sunt servanda»; Verträge sind einzuhalten. Diesem Grund-
satz zufolge endet ein (echter) befristeter Arbeitsvertrag mit 
dem Ablauf der Befristung. Eine Kündigung ist weder nötig 
noch möglich26. Anders verhält es sich beim Arbeitsverhält-
nis, das auf eine unbestimmte Zeit eingegangen worden ist. 
Hier erfolgt die Beendigung durch einen Aufhebungsvertrag, 
durch den Tod des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin 
oder, was uns vorliegend interessiert, durch eine Kündigung.
Eine Kündigung ist eine einseitige, empfangsbedürftige 
Willenserklärung einer Vertragspartei, die das Arbeitsver-
hältnis für die Zukunft von einem bestimmten Zeitpunkt an 
aufhebt. Das der Kündigung zugrunde liegende Recht wird 
in der Lehre gemeinhin als rechtsaufhebendes27 oder rechts-
änderndes28 Gestaltungsrecht bezeichnet. Das ist meines 
Erachtens verfänglich oder zumindest nicht ganz präzise. 
Hartmund Oetker hat in seiner 1994 erschienen Habili-
tationsschrift «Das Dauerschuldverhältnis und seine Been-
digung»29 richtig herausgearbeitet, dass eine Kündigung nur 
für die Zukunft wirkt und deshalb bloss die künftige Entste-
mentsmehrheit und der Bundesrat haben wiederholt in ähn-
licher Weise argumentiert, um ein Aufweichen des Prinzips 
der Kündigungsfreiheit zu verhindern21. Auch andere Kan-
tone wie z.B. Sankt Gallen bezeichnen auf offi ziellen Doku-
menten den fl exiblen Arbeitsmarkt und die zurückhaltende 
arbeitsrechtliche Regulierung als Standortvorteil. Im glei-
chen Text werden übrigens auch «kreative Steuermodelle für 
in- und ausländische Investoren» erwähnt22.
Standortvorteile wie Steueroptimierungsmöglichkeiten 
können unter veränderten wirtschaftlichen und politischen 
Rahmenbedingungen zu Nachteilen mutieren. Es würde 
nicht sonderlich überraschen, wenn eines nicht allzu fernen 
Tages zu offensive Standortwerbung mit schwachem Kündi-
gungsrecht von unseren europäischen Nachbarstaaten und 
der Europäischen Union als unsolidarisch und wettbewerbs-
verzerrend gebrandmarkt würde. Dabei wird wohl auch die 
bisherige Weigerung der Schweiz, die Europäische Sozial-
charta zu ratifi zieren, thematisiert werden23. Die Sozialcharta 
sieht in ihrer revidierten Fassung von 1996 vor, dass arbeit-
geberseitige Kündigungen ohne gültigen Grund nicht zuläs-
sig sind24. Einen Schutz bei ungerechtfertigten Kündigungen 
gewährt auch die Grundrechtscharta der Europäischen 
 Union, die mit dem Inkrafttreten des Lissabonvertrages 
(1. Dezember 2009) für die EU und die Mitgliedstaaten im 
Anwendungsbereich des EU-Rechts verbindlich wurde25.
Je nach Standpunkt wird die arbeitsrechtliche Kün-
digungsfreiheit auf der politischen Bühne bekämpft oder 
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34 Geiser/Müller (FN  13), 199. Anders ist die Rechtslage in 
Deutschland: Hier ist für die Kündigung die Schriftform vorge-
sehen. Gemäss Entscheid des Landesarbeitsgerichts Hamm er-
füllt eine SMS das Erfordernis der Schriftform nicht (Entscheid 
Az.: 10 Sa 512/07, Urteil vom 17.8.2007).
35 BGE 121 III 60 Erw. 3b.
36 Paragraph 102 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG).
37 Nach dem niederländischen Arbeitsrecht muss ein Arbeitgeber 
beim zuständigen Arbeitsamt (CWI Centrum voor Werk en In-
komen) eine Entlassungsbewilligung beantragen, um einen Be-
schäftigten fristgerecht aus personen- oder betriebsbedingten 
Gründen entlassen zu können. Das Arbeitsamt prüft dabei, ob 
ein ernsthafter Entlassungsgrund vorliegt. Vor Erteilung der 
Entlassungsbewilligung werden beide Seiten vom Arbeitsamt 
angehört. Siehe: http://www.ontslag-krijgen.nl/ontslag-proce-
dure.html, Informationen zum niederländischen arbeitsrecht-
lichen Entlassungsverfahren (besucht: 31.3.2010).
30 Oetker (FN 29), 285 ff.
31 Geiser/Müller (FN 13), 193 f. Siehe dazu auch Kurt  Pärli, 
Vertragsfreiheit, Gleichbehandlung und Diskriminierung im 
privatrechtlichen Arbeitsverhältnis, Bern 2009, 498 ff.
32 Art.  335b OR, siehe auch Art.  335a OR, wonach die Kündi-
gungsfristen nicht ungleich sein dürfen, Abweichungen zuguns-
ten der Arbeitnehmer sind jedoch jederzeit zulässig.
33 Zum Vergleich der schweizerischen mit den deutschen und 
englischen Kündigungsfristen siehe: Anna-Noemi Lang, Ar-
beitsrechtliche Kündigungsschutzsysteme und ihre Sanktionen, 
Ein Vergleich des englischen, deutschen und schweizerischen 
Rechts, Bern 2005, 147. Siehe für den europäischen Vergleich 
weiter: Martin Henssler/Axel Braun (Hrsg.), Arbeitsrecht in 
Europa, 2. A., Köln 2007.
Kündigung auch mündlich, per E-Mail oder selbst per SMS 
ausgesprochen werden34. Zwar kann die gekündigte Partei 
von der kündigenden Partei gemäss Art. 335 Abs. 2 OR eine 
schriftliche Begründung der Kündigung verlangen. Diese 
Bestimmung dient dazu, der gekündigten Partei allfällige 
Anhaltspunkte für eine missbräuchliche Kündigung zu ver-
schaffen. An der Gültigkeit der Kündigung ändert auch eine 
verweigerte Begründung nichts35.
Mit Ausnahme der Bestimmungen über die Massenent-
lassung in den Art. 335d – 335g OR kennt das schweizerische 
Arbeitsrecht keine spezifi schen Verfahrensvorschriften, die 
es bei einer Kündigung zu beachten gilt. Namentlich ist im 
Gesetz nicht ausdrücklich vorgesehen, dass die Arbeitgebe-
rin vor einer Kündigung den betroffenen Arbeitnehmer oder 
die betroffene Arbeitnehmerin anzuhören hat. Anders ist hier 
die Rechtslage in den meisten anderen europäischen Staaten. 
In Deutschland etwa ist gemäss Kündigungsschutzgesetz 
eine Konsultation des Betriebsrates notwendig36 und in den 
Niederlanden muss eine Kündigung vom Arbeitsamt bewil-
ligt werden37.
Inhaltlich bedeutet die Kündigungsfreiheit, dass die 
Wirksamkeit einer Kündigung keinen besonderen Grund, 
keine sachliche Rechtfertigung voraussetzt. Selbst un-
sachliche, unvernünftige Kündigungen sind zulässig. Die 
Schweiz folgt diesem Grundsatz, beschränkt ihn jedoch 
durch den zeitlichen und sachlichen Kündigungsschutz.
Ein zeitlich beschränkter Kündigungsschutz besteht nach 
Ablauf der Probezeit bei arbeitgeberseitigen Kündigungen 
im Fall von krankheits- oder unfallbedingter Arbeitsunfä-
higkeit, Schwangerschaft und in den 16 Wochen nach der 
Niederkunft oder Militärdienst (Art. 336c OR). Diese soge-
nannte Sperrfrist beträgt bei Krankheit oder Unfall 30 Tage 
im ersten, 90 Tage zwischen dem zweiten und fünften und 
180 Tage ab dem sechsten Dienstjahr. Während einer Sperr-
frist ausgesprochene Kündigungen sind nichtig, sie müssen 
nach Ablauf der Schutzfrist wiederholt werden. In den ge-
nannten Konstellationen kennt das schweizerische Arbeits-
recht demnach entgegen dem ideologischen Bekenntnis zur 
hung von Rechten verhindert. Bestehende Rechte werden 
von der innerhalb der gesetzlich oder vertraglich festgelegten 
Frist ausgesprochenen Kündigung nicht berührt; es werden 
weder Rechte geändert noch aufgehoben. Eine Kündigung 
steht deshalb auch nicht im Widerspruch zum Grundsatz 
pacta sunt servanda; die Parteien haben sich beim unbefristet 
abgeschlossenen Arbeitsverhältnis gerade nicht versprochen, 
das Arbeitsverhältnis nicht zu künden. Richtigerweise wird 
die Kündigung eines Arbeitsverhältnisses deshalb als Aus-
übung eines rechtshindernden Gestaltungsrechts bezeich-
net30. Mit im Ergebnis wohl gleicher Argumentation weisen 
Thomas Geiser und Roland Müller darauf hin, dass eine 
arbeitsrechtliche Kündigung keinen Rechtsmissbrauch dar-
stellen kann; die Kündigung ist eine im Gesetz vorgesehene 
Rechtshandlung. Das Verbot missbräuchlicher Kündigung 
nach Art. 336 OR ist bei dieser Betrachtung nicht Ausdruck 
einer Konkretisierung des Rechtsmissbrauchsverbots. Viel-
mehr soll der stärkeren Partei, das ist regelmässig die Arbeit-
geberin, verboten werden, ihre Macht zu missbrauchen31.
2. Die Kündigungsfreiheit und ihre 
 gesetzlichen Schranken
Was ist unter der Kündigungsfreiheit zu verstehen? In Rein-
kultur bedeutet die Kündigungsfreiheit, dass die Rechtsord-
nung der Kündigung weder bezüglich Frist, Form, Verfahren 
noch Grund Schranken setzt und dass Kündigungen keine 
Entschädigungsfolgen nach sich ziehen.
Das schweizerische Kündigungsrecht beschränkt eine 
solch absolute Kündigungsfreiheit vorab mit der Veranke-
rung gesetzlicher Kündigungsfristen. Im ersten Dienstjahr 
beträgt die Kündigungsfrist einen Monat, zwischen dem 
zweiten bis und mit dem neunten Dienstjahr zwei Monate 
und danach drei Monate32. Mit diesen Kündigungsfristen 
liegt die Schweiz im europäischen Vergleich über dem 
Durchschnitt33, was bereits eine erste Relativierung des 
 Mythos’ Kündigungsfreiheit darstellt. Anders als in den mei-
sten Rechtsordnungen Europas ist in der Schweiz eine Kün-
digung formfrei möglich. Soweit nicht durch Gesamt- oder 
Einzelarbeitsvertrag etwas anderes vereinbart ist, kann eine 
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44 Art. 6 Bundesgesetz vom 24. März 1994 über die Gleichstel-
lung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz [GlG], SR 
151.15), zur Beweislasterleichterung im GlG siehe Sabine 
Steiger-Sackmann, Kommentar zu Art.  6 GlG, in: Claudia 
Kaufmann/Sabine Steiger-Sackmann, Kommentar zum Gleich-
stellungsgesetz, 2. aktualisierte und ergänzte A., Basel 2009, 
201 ff.
45 Streiff/Von Kaenel (FN 10), N 6 zu Art. 336 OR.
46 BGer vom 23.11.2001, 4C.91/2000, ARV 2002, 23 ff.
47 Art. 336 Abs. 1 lit. b OR, zweiter und dritter Satzteil.
48 Wolfgang Portmann/Jean-Fritz Stöckli, Schweizerisches 
Arbeitsrecht, 2. A., St. Gallen 2007, N  690, mit Verweis auf 
BGE 130 III 703.
49 Streiff/Von Kaenel (FN 10), N 7 zu Art. 336 OR.
38 Siehe dazu Geiser/Müller (FN 13), 192–193.
39 Siehe hierzu ausführlich Pärli (FN 31), 438, 445, 535.
40 Eingestellt wegen der Fachkompetenz, rausgefl ogen wegen der 
Persönlichkeit, Interview mit Ivan Vaccari, in: Stellenmarkt 
Nr. 6 vom 9. Januar 2010 (Berner Zeitung BZ, Thuner Tagblatt, 
Berner Oberländer, Der Bund, Bieler Tagblatt).
41 Siehe hierzu ausführlich Pärli (FN  31), N  1356–1365. Das 
Bundesgericht hat die Frage, ob auch Charakterzüge oder ge-
wisse Verhaltensmuster geschützte Eigenschaften im Sinne von 
Art. 336 Abs. 1 lit. a OR sind, offengelassen. Siehe BGE 125 III 
70, Erw. 2c; BGer vom 6.3.2001, JAR 2002, 238 (Jahrbuch des 
Schweizerischen Arbeitsrechts).
42 BezG Bülach vom 22.12.1994, ZR 95, Nr. 74.
43 Art. 336 Abs. 1 lit. a OR, zweiter und dritter Satzteil.
Zu ergänzen ist, dass Kündigungen unter Berufung auf 
das Geschlecht, den Zivilstand, eine Schwangerschaft oder 
die familiäre Situation eine nach Art. 3 des Gleichstellungs-
gesetzes (GlG) verbotene Diskriminierung darstellen. Im 
Anwendungsbereich des GlG gelten Beweislasterleiche-
rungen. Es genügt, wenn eine geschlechtsspezifi sche Kündi-
gung glaubhaft gemacht wird, die Arbeitgeberin hat danach 
zu beweisen, dass die Kündigung nicht aus den genannten 
Gründen erfolgt ist44.
Missbräuchlich ist eine Kündigung weiter dann, wenn 
die andere Partei ein verfassungsmässiges Recht ausübt und 
ihr deswegen gekündigt wird (Art. 336 Abs. 1 lit. b OR). Wer 
in einem Arbeitsverhältnis steht, muss demzufolge nicht auf 
die Ausübung der durch die Bundesverfassung gewährten 
Grundrechte wie namentlich die Religionsfreiheit (Art.  15 
BV), die Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit (Art. 23 und 
28 BV), die Meinungsäusserungsfreiheit oder auf das Recht 
«Schutz der Privatsphäre» (Art. 13 BV) verzichten. Beson-
ders heikel sind Kündigungen, weil eine Arbeitnehmerin 
oder ein Arbeitnehmer von der Meinungsfreiheit Gebrauch 
macht. Selbst die Kritik an der Arbeitgeberin steht unter dem 
Schutz der Meinungsfreiheit, öffentlich geäusserte Kritik 
muss indes zurückhaltend erfolgen45. Nicht missbräuchlich 
war deshalb die Entlassung eines Schulpsychologen, nach-
dem dieser die Selektionspraxis der Schule öffentlich kriti-
siert und als «Segregation» bezeichnet hatte46. Die Ausübung 
verfassungsmässiger Rechte gilt nicht schrankenlos; wenn 
die Rechtsausübung eine Pfl icht aus dem Arbeitsverhältnis 
verletzt oder die Zusammenarbeit im Betrieb wesentlich be-
einträchtigt, ist die Kündigung gerechtfertigt47. Nicht miss-
bräuchlich ist deshalb die Kündigung wegen der Ausübung 
einer politischen Funktion, wenn diese mit der ideellen Ziel-
setzung eines Tendenzbetriebes in Widerspruch steht48.
Gemäss Tatbestand in Art. 336 Abs. 1 lit. c OR ist eine 
Kündigung missbräuchlich, die ausschliesslich mit dem Ziel 
ausgesprochen wird, Ansprüche der anderen Partei aus dem 
Arbeitsverhältnis zu vereiteln. Missbräuchlich ist z.B. eine 
Kündigung, die mit dem Ziel ausgesprochen wird, die Fäl-
ligkeit einer bestimmten Leistung zu verhindern, z.B. ein 
Dienstaltersgeschenk oder eine Abgangsentschädigung49. 
Kündigungsfreiheit einen, wenn auch zeitlich befristeten, 
Bestandesschutz des Arbeitsverhältnisses.
Die Bestimmungen zum sachlichen Kündigungsschutz in 
den Art. 336–336b OR gewähren demgegenüber keinen Be-
standesschutz. Das Gesetz hält lediglich verschiedene Tatbe-
stände fest, bei deren Vorliegen eine Kündigung missbräuch-
lich ist. Ein schweizerisches Kuriosum ist die paritätische 
Ausgestaltung der Bestimmungen zur missbräuchlichen 
Kündigung. Das Arbeitsverhältnis ist ein Dauerschuldver-
hältnis besonderer Art. Die Arbeitnehmerin oder der Arbeit-
nehmer ist die schutzbedürftige Partei. Kündigungsschutz-
bestimmungen müssen deshalb konsequenterweise die 
Arbeitnehmerrechte schützen. Das Parlament tat sich sehr 
schwer mit der Verbesserung des Kündigungsschutzes. Es 
waren deshalb primär ideologische Gründe, die den Gesetz-
geber 1988 bewogen haben, die Vorschriften zum Schutz 
vor missbräuchlicher Kündigung paritätisch auszugestalten. 
Ein rechtspolitisches Bedürfnis, die Arbeitgeber vor miss-
bräuchlichen Kündigungen zu schützen, bestand und besteht 
nicht38. In der Rechtpraxis spielen missbräuchliche Arbeit-
nehmerkündigungen keine Rolle.
Eine Kündigung ist nach Art. 336 Abs. 1 lit. a OR immer 
dann missbräuchlich, wenn sie wegen einer persönlichen Ei-
genschaft der gekündigten Partei ausgesprochen wird. Auf 
der Hand liegt, dass darunter Kündigungen aus Gründen 
der Rasse, Religion oder der sexuellen Orientierung fallen. 
Auch eine Kündigung aufgrund des Alters kann missbräuch-
lich sein39. Der Schutz geht jedoch weiter. Neulich war ein 
Zeitungsinterview mit einem Personalfachmann so betitelt: 
«Eingestellt wegen der Fachkompetenz, rausgefl ogen wegen 
der Persönlichkeit»40. Eine so begründete Kündigung wäre 
möglicherweise missbräuchlich; Art.  336 Abs.  1 lit. a OR 
schützt selbst schwierige Charaktere41. Missbräuchlich war 
deshalb eine Kündigung mit der Begründung, die gekündigte 
Mitarbeiterin sei aufmüpfi g und liesse sich nicht ins gängige 
Rollenschema einpassen42. Eine Kündigung unter Bezug-
nahme auf Persönlichkeitsmerkmale ist allerdings zulässig, 
wenn der Beweis erbracht werden kann, dass deswegen die 
Zusammenarbeit im Betrieb wesentlich beeinträchtigt wird 
oder wenn die fragliche Eigenschaft in einem Zusammen-
hang mit dem Betrieb steht43.
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57 Das Bundesgericht hat in BGE 125 III 277, Erw. 3c die Teilnah-
me an einem rechtmässigen Streik fälschlicherweise als Miss-
brauchstatbestand eigener Art bezeichnet. Richtig ist, dass eine 
solche Kündigung missbräuchlich im Sinne von Art. 336 Abs. 1 
lit. b und Abs.  2 lit. a ist. Siehe dazu Streiff/Von  Kaenel 
(FN 10), N 4 zu Art. 336 OR.
58 Christiane Brunner/Jean-Michel Bühler/Jean-Bern-
hard Waeber/Christiane Bruchez, Kommentar zum Ar-
beitsvertragsrecht, 3. aktualisierte und ergänzte A., Basel 2005, 
N 10 zu Art. 336 OR.
59 Denis G. Humbert, Der neue Kündigungsschutz im Arbeits-
recht, Diss. Zürich, Winterthur 1991, 3.
60 BGE 133 III 512, Erw. 6.3; Brunner/Bühler/Waeber/
Bruchez (FN  58) lehnen die Anerkennung wirtschaftlicher 
Gründe als Kündigungsmotiv ab, siehe N 10 zu Art. 336 OR.
50 Entscheid des Arbeitsgerichts Zürich, Blätter für zürcherische 
Rechtsprechung, ZR 1994, Nr. 54.
51 Frank Vischer, Der Arbeitsvertrag, Basel 2005, 242.
52 Siehe die ausführliche Dokumentation bei Streiff/Von  Kaenel 
(FN 10), N 8 zu Art. 336 OR.
53 Bezirksgericht Sankt Gallen vom 8.11.1999, JAR 2000, 178.
54 Streiff/Von Kaenel (FN 10), N 9 zu Art. 336 OR.
55 Siehe dazu Kurt Pärli, Bedeutung der EuGH-Rechtsprechung 
für die arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsansprüche nach 
dem Personenfreizügigkeitsabkommen, Jusletter vom 14. Au-
gust 2006.
56 Streiff/Von Kaenel (FN 10), N 9 zu Art. 336 OR.
Anders als die Missbrauchstatbestände in Art. 336 Abs. 1 
OR schützt Art. 336 Abs. 2 lit. a bis c OR in drei Konstel-
lationen ausschliesslich Arbeitnehmende. Missbräuchlich ist 
eine Kündigung, die ein Arbeitgeber ausspricht
– weil der Arbeitnehmer einem Arbeitnehmerverband an-
gehört oder nicht angehört oder weil er eine rechtmässige 
Tätigkeit ausübt;
– während der Arbeitnehmer gewählter Arbeitnehmerver-
treter in einer betrieblichen oder in einer dem Unterneh-
men angeschlossenen Einrichtung ist, und der Arbeit-
geber nicht beweisen kann, dass er einen begründeten 
Anlass zur Kündigung hatte;
– im Rahmen einer Massenentlassung, ohne dass die Ar-
beitnehmervertretung oder, falls es keine solche gibt, die 
Arbeitnehmer konsultiert worden sind.
Diese Bestimmungen schützen Arbeitnehmende insbeson-
dere vor Entlassungen als Folge der Teilnahme an einem 
rechtmässigen Streik57. Grosse praktischer Bedeutung hat 
der Schutz vor (sanktionslosen) Kündigungen für Arbeit-
nehmende, die Aufgaben der Personalvertretung wahrneh-
men. Gegenüber solchen Personen darf die Arbeitgeberin die 
Kündigung nur dann aussprechen, wenn sie beweisen kann, 
dass ein begründeter Anlass für eine Kündigung vorliegt. 
Damit liegt im Ergebnis eine eigentliche Beweislastumkehr 
vor. Wird einem Arbeitnehmer oder einer Arbeitnehmerin 
gekündigt, der oder die Personalvertretungsfunktionen 
wahrnimmt, ist die Kündigung missbräuchlich. Es liegt nun 
an der Arbeitgeberin den Beweis zu erbringen, dass es für 
die Kündigung einen begründeten Anlass gegeben hat58. 
Sinn und Zweck dieser Regelung ist, den gewählten Arbeit-
nehmervertreter/innen zu ermöglichen, ihr gesetzlich oder 
gesamtarbeitsvertraglich begründetes Mandat ungehindert 
ausüben zu können59. In einem neueren Entscheid hielt das 
Bundesgericht fest, der Schutz vor Entlassung gewählter 
Arbeitnehmervertreter/innen gehe nicht so weit, dass die Ar-
beitgeberin diese Personen nicht aus wirtschaftlichen Grün-
den entlassen könne, Arbeitnehmervertreter/innen würden 
keinen absoluten Bestandesschutz geniessen60.
Missbräuchlich war eine Kündigung, die ausgesprochen 
wurde, nachdem die Arbeitnehmerin ihre Arbeitgeberin über 
eine bevorstehende Operation informiert hatte50. Eine wei-
tere Form von Missbräuchlichkeit besteht in der sogenannten 
Rachekündigung (Art. 336 Abs. 1 lit. b OR). Eine solche liegt 
vor, wenn der Arbeitgeber die Kündigung ausspricht, weil 
die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer nach Treu und 
Glauben ihm beziehungsweise ihr zustehende Ansprüche aus 
dem Arbeitsverhältnis geltend macht. Ob sich der Anspruch 
in einem Gerichtsverfahren als rechtmässig herausstellt oder 
nicht, spielt keine Rolle. Der Gesetzgeber will verhindern, 
dass Arbeitnehmenden sanktionslos gekündigt werden darf, 
bloss weil sie ihre Rechte geltend machen. Der Hinweis auf 
«Treu und Glauben» ist als Schranke vor haltlosen und schi-
kanösen Ansprüchen zu verstehen51. Zur Rachekündigung 
besteht eine reichhaltige Rechtsprechung52. Als missbräuch-
lich wurde beispielsweise die Kündigung an einen Maler er-
achtet, der sich bei seinem Vorgesetzten darüber beschwert 
hatte, dass fehlerhafte Malerarbeiten als «Juden» bezeichnet 
würden und der wegen seiner Beschwerde entlassen wurde. 
Der Maler hätte mit seinem Vorgehen lediglich den ihm zu-
stehenden Persönlichkeitsschutz geltend gemacht, befand 
das Gericht53.
Eine missbräuchliche Kündigung liegt nach Art.  336 
Abs. 1 lit. e OR schliesslich dann vor, wenn die Kündigung 
erfolgt, weil die andere Partei schweizerischen obligato-
rischen Militär- oder Schutzdienst oder schweizerischen 
Zivildienst leistet oder eine nicht freiwillig übernommene 
gesetzliche Pfl icht erfüllt. Im Lichte des Personenfreizügig-
keitsabkommen (FZA) der Schweiz mit der EU und ihren 
Mitgliedstaaten ist davon auszugehen, dass EU-Arbeitneh-
mende, die Dienst in ihren Heimatstaaten leisten, ebenfalls 
unter den Schutz dieser Norm fallen54. Das FZA verbietet 
jede direkte und indirekte Diskriminierung aufgrund der 
Staatsangehörigkeit im ganzen Lebenszyklus eines Arbeits-
verhältnisses55. Unter die «nicht freiwillig übernommenen 
gesetzlichen Pfl ichten» fallen alle Funktionen mit Amts-
zwang und auch die zivilrechtliche Pfl icht zur Pfl ege eines 
erkrankten Kindes oder des Partners, soweit die Erfüllung 
dieser Pfl ichten nicht zumutbarerweise anderweitig sicher-
gestellt werden kann56.
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68 Massgeblich für die Umsetzungsakte in den Mitgliedstaaten 
sind die Bestimmungen in den folgenden Richtlinien: Art. 14 
Abs. 1 lit. c der Richtlinie 2006/54/EG des Europäischen Par-
laments und des Rates vom 5.  Juli 2006 zur Verwirklichung 
des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung 
von Männern und Frauen in Arbeits- und Beschäftigungsfragen 
(Merkmal Geschlecht), Amtsblatt Nr. L 204 vom 26/07/2006, 
0023–0036; Art. 3 Abs. 1 lit. c der Richtlinie 2000/78/EG des 
Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemei-
nen Rahmens für die Verwirklichung der Gleichbehandlung in 
Beschäftigung und Beruf (Merkmale Alter, Sexuelle Orientie-
rung, Behinderung, Religion/Weltanschauung), Amtsblatt Nr. L 
303 vom 02/12/2000, 0016–0022; Art. 3 Abs. 1 lit. c der Richt-
linie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung 
des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse 
oder der ethnischen Herkunft (Merkmal Rasse und ethnische 
Herkunft), Amtsblatt Nr. L 180 vom 19/07/2000, 0023–0036.
69 Art.  25 Rl 2006/54/EG; Art.  17 Rl 2000/78/EG; Art.  15 Rl 
2000/43/EG.
70 Näheres bei: Christa Tobler, Rechtsbehelfe und Sanktionen 
im Antidiskriminierungsrecht der EG, Europäische Kommis-
sion, Brüssel 2005, 4, 13, 15, 26, 30–32, 39, 43, 48.
71 Vischer (FN 51), 253.
61 Geiser/Müller (FN 13), 213.
62 Zur Entschädigungspraxis der Gerichte siehe im Einzel-
nen: Portmann (FN 27), N 4 zu Art. 336a OR; Streiff/Von 
 Kaenel (FN 10), N 3 zu Art. 336a OR.
63 Art. L122-14-3 Code du travail de la France.
64 Paragraph 1 Abs.  1 Kündigungsschutzgesetz (KSchG). Eine 
Kündigung ist nur dann sozial gerechtfertigt, wenn sie entwe-
der aus Gründen erfolgt, die in der Person oder im Verhalten 
des Arbeitnehmers liegen, oder durch dringende betriebliche 
Erfordernisse, die einer Weiterbeschäftigung im Wege stehen, 
bedingt ist.
65 Sec. 94 Employments Rights Act (ERA) 1996.
66 Zur Situation in England und Deutschland siehe dazu: Lang 
(FN  34), England, 181  f., Deutschland, 192  f. Zum Wieder-
einstellungsanspruch nach unzulässiger Kündigung in Frank-
reich siehe: Martina Ahrendt, Der Kündigungsschutz in 
Frank reich, Baden-Baden 1995, 40 ff. und umfassend: Olivier 
 Aldea, Das französische Kündigungsrecht im Spannungsfeld 
von Abfi ndungen und Bestandesschutz, Diss. Göttingen 2009, 
zugleich Schriften zum Arbeitsrecht und Wirtschaftsrecht, 
Bd. 57, Frankfurt 2009.
67 Art.  10 GlG, siehe dazu: Gabriela Riemer-Kafka/Jakob 
Überschlag, Kommentar zu Art.  10 GlG, in: Claudia Kauf-
mann/Sabine Steiger-Sackmann (Hrsg.), Kommentar zum 
Gleichstellungsgesetz, 2. aktualisierte und ergänzte A., Basel 
2009, 305 ff.
bote aufgrund des Geschlechts, der Rasse und ethnischen 
Herkunft, des Alters, einer Behinderung, der Religion und 
Weltanschauung und der sexuellen Orientierung die arbeit-
geberseitigen Kündigungsmöglichkeiten68. Die EU-Antidis-
kriminierungsrichtlinien sehen vor, dass Diskriminierungs-
opfer wirksam vor Rachekündigungen zu schützen sind69; 
dazu gehört auch die Wiedereinstellung zu Unrecht entlas-
sener Beschäftigter70.
3. Kündigungsschutz bei fristlosen 
 Kündigungen
Die bisherigen Ausführungen betrafen die Kündigung, die 
im Rahmen der gesetzlich beziehungsweise vertraglich vor-
gesehenen Fristen ausgesprochen wird. In der Schweiz ist 
dazu kein besonderer Grund erforderlich, das Gesetz sank-
tioniert lediglich bestimmte Kündigungsmotive. Anders ver-
hält es sich bei ausserordentlichen, fristlosen Kündigungen. 
Eine solche Kündigung stellt eine Abweichung vom Grund-
satz pacta sunt servanda dar (vertraglich vereinbart ist eine 
bestimmte Kündigungsfrist) und ist nur zulässig, wenn die 
kündigende Partei einen wichtigen Grund geltend machen 
kann. Damit ist eine weitere Schranke der Kündigungsfrei-
heit lokalisiert. Nach Art. 337 Abs. 2 OR liegt ein wichtiger 
Grund für die fristlose Kündigung dann vor, wenn dem Kün-
digenden nach Treu und Glauben die Fortsetzung des Ar-
beitsverhältnisses nicht mehr zugemutet werden darf.
Die Rechtsfolge einer gerechtfertigten und einer unge-
rechtfertigten fristlosen Kündigung ist die Beendigung des 
Arbeitsverhältnisses71. Ein Bestandesschutz besteht demzu-
folge nicht. Wird die fristlose Kündigung ohne wichtigen 
Grund ausgesprochen, so gilt es hinsichtlich Rechtsfolgen 
Bei allen Missbrauchstatbeständen gilt: Eine aus miss-
bräuchlichen Motiven ausgesprochene Kündigung bleibt 
eine gültige Kündigung; der Gesetzgeber hat bewusst darauf 
verzichtet, einer missbräuchlichen Kündigung die Gültig-
keit zu versagen61. Als Rechtsfolge einer missbräuchlichen 
Kündigung ist eine Entschädigungspfl icht vorgesehen: Die 
kündigende Partei muss der gekündigten Partei eine Ent-
schädigung von maximal sechs Monatslöhnen ausrichten 
(Art. 336a Abs. 1 und 2 OR). Die Gerichte schöpfen den obe-
ren Rahmen der Entschädigung eher selten aus. Sehr häufi g 
werden lediglich Entschädigungen von zwei bis drei Mo-
natslöhnen gewährt62.
In vielen europäischen Ländern ist die Rechtslage in 
zweifacher Hinsicht anders. Zum einen ist eine Kündigung 
nur aus bestimmten Gründen zulässig und zum anderen 
kommt als Rechtsfolge alternativ zur Entschädigung auch 
die gerichtlich verordnete Wiedereinstellung in Frage. Sol-
che Normen bezwecken einen Bestandesschutz des Arbeits-
verhältnisses. In Frankreich beispielsweise wird eine Kün-
digung von Gesetzes wegen nur dann toleriert, wenn dafür 
objektiv nachvollziehbare und ernsthafte Gründe vorliegen 
(réelle et sérieuse)63. In Deutschland muss eine Kündigung 
sozial gerechtfertigt sein64 und in England muss sie dem Ge-
bot der Fairness entsprechen65. In allen drei Staaten ist wäh-
rend des Kündigungsverfahrens die gerichtliche Anordnung 
der Wiedereinstellung vorgesehen66. In der Schweiz ist die 
richterlich angeordnete Wiedereinstellung nur gerade im An-
wendungsbereich des Gleichstellungsgesetzes möglich67.
In sämtlichen EU-Staaten beschränken überdies auf EU-
Richtlinien gestützte arbeitsrechtliche Diskriminierungsver-
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75 BGer vom 31.1.2006, 4C.431/2005, Erw. 3. Gänzlich anders fi el 
die Entscheidung des Bundesgerichts in BGE 111 II 242 aus: 
Die Entlassung eines vorbestraften Schlafwagenbegleiters nach 
fünf Jahren klagloser Tätigkeit war nicht rechtsmissbräuchlich, 
obwohl die Vorstrafe 12 Jahre zurücklag. Der Arbeitgeber müs-
se nicht einen Beitrag zur Resozialisierung leisten (BGE 111 II 
242, Erw. 2d).
76 BGer vom 31.1.2006, 4C.431/2005, Erw. 2.2. Kritisch zu die-
sem Entscheid: Christoph Senti, Besprechung Bundesge-
richt, 4. Zivilabteilung, 20.12.2005, BGer 4C.215, AJP/PJA 
2006, 611–613.
77 Andreas Rieger, Entwicklung und Bedeutung der GAV in 
der Schweiz, in: Arthur Andermatt et al. (Hrsg.), Handbuch 
zum kollektiven Arbeitsrecht, Basel 2009, 99. Nach der Erhe-
bung des Bundesamtes für Statistik waren im Jahr 2007 genau 
1 682 900 Arbeitnehmende einem GAV unterstellt, siehe Tabelle 
T.1.1 der «Erhebung der Gesamtarbeitsverträge in der Schweiz 
2007» (Quelle: http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/
themen/03/22/publ.Document.125518.pdf, besucht 4.4.2010).
78 Zu Recht werfen Streiff/Von Kaenel die Frage auf, ob man 
mit Blick auf die ratio legis des Kündigungsschutzes nicht zu-
lassen sollte, dass in einem GAV die Höhe der Strafzahlungen 
über die im Gesetz vorgesehenen sechs Monate hinaus erwei-
tern werden können sollte, Streiff/Von Kaenel (FN  10), 
N 10 zu Art. 336a OR.
72 Nach BGE 135 III 405 regelt Art. 337c OR vertragsrechtlich 
die fi nanziellen Folgen einer ungerechtfertigten Entlassung in 
Form von Schadenersatz (Abs. 1) sowie einer Entschädigung 
sui generis (Abs.  3) abschliessend. Verlangt der Arbeitneh-
mer zusätzlichen Schadenersatz wie etwa einen entgangenen 
Gewinn nach ordentlicher Beendigung des Vertrags, so hat er 
entweder eine Persönlichkeitsverletzung zu beweisen, die über 
jene wegen ungerechtfertigter Entlassung hinausgeht, oder die 
Verletzung einer anderen, nicht aus Art. 328 OR folgenden Ver-
tragspfl icht (BGE 135 III 405, Erw. 3.1. und 3.2).
73 BGer vom 27.10.2006, 4C.247/2006, Erw. 2.4.
74 BGer vom 26.6.2006, 4C.154/2006, Erw. 2.3.
beitgeberkündigungen ableiten. In anderen Fällen urteilt das 
Bundesgericht zum Teil überraschend arbeitnehmerfreund-
lich. So war die fristlose Entlassung eines wegen pädophilen 
Handlungen verurteilten Mitarbeiters unzulässig. Ein Zu-
sammenhang des Delikts mit dem Arbeitsverhältnis bestehe 
nicht und wenn die Arbeitgeberin aufgrund der Tatsache, 
einen mit einem sozial verpönten Delikt vorbestraften Mitar-
beiter zu beschäftigen, ein paar Kunden verlieren würde, hät-
te sie dies in Kauf zu nehmen75. Selbst eine ordentliche Kün-
digung wäre im gegebenen Fall missbräuchlich gewesen76.
4. Kündigungsschutz im Rahmen von 
Gesamtarbeitsverträgen
Rund 50 Prozent der Arbeitsverhältnisse unterstehen in der 
Schweiz einem Gesamtarbeitsvertrag (GAV)77. Nach Art. 358 
OR dürfen in einem GAV die zwingenden Bestimmungen 
des Kündigungsrechts dann zugunsten der Arbeitnehmenden 
abgeändert werden, wenn sich aus dem zwingenden Recht 
nichts anderes ergibt. Bei den arbeitsvertraglichen Kündi-
gungsschutzbestimmungen des OR ist nach dispositiven, 
relativ zwingenden (nur zugunsten der Arbeitnehmenden 
abänderbar, siehe Art. 362 OR) und absolut zwingenden Be-
stimmungen (siehe Art. 361 OR) zu unterscheiden.
Nicht abänderbar durch einen GAV sind nach Wort-
laut von Art. 361 OR die Tatbestände der missbräuchlichen 
Kündigung in Art. 336 Abs. 1 OR, die Sanktionen bei miss-
bräuchlicher Kündigung gemäss Art. 336a OR78, die Verfah-
rensbestimmungen bei der missbräuchlichen Kündigung in 
Art. 336b OR, das Verbot der Kündigung durch den Arbeit-
zwischen Kündigungen, die von Arbeitgebenden und sol-
chen, die von Arbeitnehmenden ausgesprochen werden, zu 
unterscheiden. Kündigt der Arbeitgeber fristlos ohne wich-
tigen Grund, so hat der Arbeitnehmer Anspruch auf Scha-
denersatz, der dem Lohn bis Ende der ordentlichen Kündi-
gungsfrist entspricht (Art. 337c Abs. 1 OR). Zusätzlich kann 
die Arbeitgeberin zu einer Entschädigungszahlung an den 
Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin verpfl ichtet werden; 
die Höhe dieser Zahlung beträgt maximal sechs Monatslöh-
ne (Art.  337c Abs.  3 OR)72. Kündigt eine Arbeitnehmerin 
oder ein Arbeitnehmer fristlos ohne wichtigen Grund, ist 
mindestens eine Entschädigung in der Höhe eines Viertels 
eines Monatslohnes geschuldet, weitere Schadenersatz-
forderungen durch die Arbeitgeberin bleiben vorbehalten 
(Art. 337b OR).
Zur fristlosen Kündigung besteht eine reiche Gerichts-
praxis, es geht dabei meist um fristlose Kündigungen, die 
durch die Arbeitgeberseite ausgesprochen werden. Den Ar-
beitsplatz von einer Stunde auf die andere verlassen zu müs-
sen, ist für die meisten betroffenen Arbeitnehmenden ein 
traumatisches Erlebnis, und es ist deshalb nicht erstaunlich, 
wenn fristlose Kündigungen häufi g angefochten werden, 
wenn auch oft erfolglos. So hat das Bundesgericht in einem 
jüngeren Entscheid die fristlose Kündigung an eine schwan-
gere Arbeitnehmerin geschützt, die ihre Vorgesetzte mit 
einem Glas Wasser beworfen hatte. Hinweise auf schwan-
gerschaftsbedingte Empfi ndlichkeit halfen der schwangeren 
Klägerin nicht weiter73. Auch gerechtfertigt war die fristlose 
Entlassung einer Spitalmitarbeiterin, die ihrem Vorgesetzten 
in Anwesenheit von Patienten zugerufen hat «Sie können 
mich langsam ...». Das Bundesgericht stellt fest, dass wer 
sagt «Sie können mich langsam ...», damit das Götz-Zitat im 
Goethestück «Götz von Berlichingen» meint: «Vor ihro Kai-
serliche Majestät habe ich, wie immer, schuldigen Respekt. 
Er aber, sag’s ihm, er kann mich im Arsche lecken». Mit 
dem, was die Mitarbeiterin zwar nicht gesagt, aber gemeint 
hätte, habe sie die Autorität des Vorgesetzten untergraben 
und der Arbeitgeberin sei die Fortsetzung des Arbeitsverhält-
nisses nicht zuzumuten, befand des Bundesgericht74.
Die Kündigungsfreiheit des Arbeitgebers erscheint im 
Lichte dieser beiden Entscheide recht weitgehend. Daraus 
lässt sich jedoch keineswegs ein Freipass für fristlose Ar-
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84 European Commission against Racism and Intolerance (CRI 
2009) 32, ECRI-Bericht über die Schweiz, N 40.
85 Roger Rudolph, Aktuelle Fragen im Arbeitsrecht: Neuere 
Entwicklungen zum sachlichen Kündigungsschutzrecht, TREX 
2009, 152  ff.; Senti (FN  76), 611  f.; Christine Sattiva 
Spring, Le licenciement abusif pour les motifs non énumérés 
à l’art. 336 CO, in: Rémy Wyler (Hrsg.), Panorama en droit du 
travail, Bern 2009, 275 ff.
86 Siehe dazu mit ausführlichen Hinweisen auf die neuere Recht-
sprechung: Kurt Pärli, Verschärfte Gerichtspraxis bei miss-
bräuchlichen Kündigungen, in: Guy Ochenbein/Ulrich Pekruhl/
Regula Spahr (Hrsg.), Jahrbuch Human Ressource Manage-
ment 2010, Zürich 2010, 185–215.
87 BGE 123 III 246; 125 III 70; 131 III 535; 132 III 115. Für eine 
Übersicht mit Hinweisen auch auf nicht in die amtliche Samm-
lung aufgenommener Bundesgerichtsentscheide siehe Sattiva 
Spring (FN 85), 275 ff.
88 Streiff/Von Kaenel (FN 10), N 4 zu Art. 336 OR. Kritisch 
auch: Jean Fritz Stöckli, Das Kündigungsrecht als Hindernis 
für betriebliche Strukturveränderungen, ArbR 2007, 121–131, 
Rudolph (FN 85); Sattiva Spring (FN 85), 283.
89 BGE 131 III 535, Erw. 4.2; 118 II 157 Erw. 4 b/bb.
senen Arbeitnehmenden müssen vor Gericht beweisen, dass 
ihnen aus rassistischen Gründen gekündigt wird, was – trotz 
Begründungspfl icht der Kündigung – regelmässig schwer 
fällt84.
Über die ausdrücklich im Gesetz aufgeführten Schran-
ken der Kündigungsfreiheit hinaus haben in den letzten 
Jahren die Gerichte den Kündigungsschutz verschärft85. Die 
Aufzählung der missbräuchlichen Kündigungsgründe in 
Art. 336 Abs. 1–3 OR ist nicht abschliessend86. Mehrfach hat 
das Bundesgericht weitere Tatbestände anerkannt, bei deren 
Vorliegen eine Kündigung ebenfalls missbräuchlich ist und 
eine Entschädigungspfl icht nach sich zieht87.
Das Bundesgericht beurteilte in BGE 123 III 246 eine 
Änderungskündigung, mit der unbillige Vertragsverschlech-
terungen herbeigeführt werden sollen, für die weder betrieb-
liche noch marktbedingte Gründe bestehen, als mindestens 
so verwerfl ich wie die Vereitlungskündigungen, deren Miss-
bräuchlichkeit im Gesetz ausdrücklich erwähnt ist (Art. 336 
Abs. 1 lit. c OR). Gefährliches Terrain betrete das Bundesge-
richt damit, mahnen die Autoren Ullin Streiff und  Adrian 
von Kaenel, es könne nicht Aufgabe des Richters sein, 
über betriebliche und marktbedingte Gründe zu urteilen und 
damit die Angemessenheit unternehmerischer Entscheide zu 
überprüfen88.
Die Missbräuchlichkeit einer Kündigung kann sich aus 
der Art und Weise ergeben, wie die kündigende Partei ihr 
Recht ausübt89. Das schweizerische Arbeitsrecht kennt für 
die Gültigkeit einer Kündigung keine besonderen Verfah-
rensvorschriften, namentlich kein Recht auf vorgängige An-
hörung. Entsprechend hielt das Bundesgericht in einer Ent-
scheidung am 5. August 2004 fest, es sei unanständig, einen 
Arbeitnehmer wegen Verdachts auf Diebstahl zu entlassen, 
ohne ihm vorgängig die Gelegenheit zu einer Stellungnahme 
79 Art. 361 Abs. 1 OR. Siehe zur Gerichtspraxis dazu die Hinwei-
se bei Streiff/Von Kaenel (FN 10), N 4 zu Art. 362 OR.
80 Siehe z.B. Art.  21 Landesmantelvertrag für das Baugewerbe 
2009.
81 Peter Schmid, in: Arthur Andermatt et al. (Hrsg.), Handbuch 
zum kollektiven Arbeitsrecht, Basel 2009, 235, N 6 zu Art. 357 
OR.
82 Organisation International du Travail (OTI), cas no. 2265, 
 Bureau International du Travail (BTI), 335e rapport du Comité 
de la liberté syndicale, paragraphe 1260–1356, recommanda-
tions du comité: Paragraph 1356.
83 European Commission against Racism and Intolerance (CRI 
2009) 32, ECRI-Bericht über die Schweiz, N 34, N 40.
nehmer zur Unzeit im Sinne von Art. 336d OR, die Absät-
ze 1 und 2 in Art. 337 betreffend der fristlosen Aufl ösung des 
Arbeitsverhältnisses aus wichtigen Gründen und Art. 337b 
Abs. 1 OR hinsichtlich der Folgen bei gerechtfertigter Auf-
lösung des Arbeitsverhältnisses. Zulässig ist die Erweite-
rung der Sperrfristen zugunsten der Arbeitnehmenden beim 
zeitlichen Kündigungsschutz79; in der Praxis kommen GAV-
Klauseln vor, wonach die Arbeitgeberin nicht kündigen kann, 
während Arbeitnehmende Taggelder aus der obligatorischen 
Unfallversicherung oder Krankentaggeldversicherung bezie-
hen80. In einem GAV (oder in einem Einzelarbeitsvertrag) 
zugunsten der Arbeitnehmenden abgeändert werden dürfen 
weiter die Bestimmungen in Art. 336 Abs. 2 OR (Schutz der 
Arbeitnehmervertreter u.a.). Die Regelungen zu den Kün-
digungsfristen in den Art.  335a, 335b und 335c OR sind 
dispositiv, das heisst, sie dürfen durch schriftliche Abrede, 
Normal- oder Gesamtarbeitsvertrag abgeändert werden. Die 
Verkürzung der Kündigungsfrist unter einen Monat ist ledig-
lich im Rahmen eines GAVs und nur für das erste Dienstjahr 
möglich. Auch zulässig ist, wenn ein GAV vorschreibt, dass 
eine Kündigung nur gültig ist, wenn sie schriftlich erfolgt81.
III. Verschärfung des Kündigungs-
schutzes durch die Gerichte
Bereits der bisherige Überblick hat gezeigt, dass die Kündi-
gungsfreiheit mitnichten so viele Freiheiten beinhaltet, wie 
gemeinhin angenommen wird. Zumindest teilweise ist die 
Kündigungsfreiheit also ein Mythos. Wo sie Realität ist, steht 
sie zudem möglicherweise im Widerspruch zu staatsvertrag-
lichen Verpfl ichtungen der Schweiz. So sind die zuständigen 
Organe der Internationalen Arbeitsorganisation IAO der An-
sicht, das schweizerische Arbeitsrecht gewähre gewählten 
Arbeitnehmervertreter/innen keinen ausreichenden Schutz 
vor Entlassung82 und die Europäische Kommission gegen 
Rassismus und Intoleranz stellt in ihrem vierten Überwa-
chungsbericht fest, die Schweiz schütze Arbeitnehmende 
nicht genügend vor rassistischer Diskriminierung83. Bemän-
gelt wird besonders die Beweislastverteilung: Die entlas-
AJP 06_2010.indb   723 08.06.10   10:25
K u r t  P ä r l i
AJP/PJA 6/2010
724
96 BGer v .18. Dezember 2001, Nr. 4C.253/2001, ARV 2001, 
17 ff.
97 So Alfred Blesi, Besprechung des Urteils des Bundesgerichts 
vom 18. Dezember 2001, 4C.253/2001, ARV 2002, 17 ff.
98 Pärli (FN 86), 210.
99 BGE 132 III 115, Erw. 5.3.
100 BGE 132 III 257. 
101 BGer vom 27.5.2008, 4A_102/2008, siehe zu dieser Entschei-
dung auch hinten, FN 132.
90 BGE 132 III 115, Erw. 5.4.
91 BGE 132 III 115, Erw. 5.5.
92 BGE 131 III 535, Erw. 5.
93 Rudolph (FN 85), 152 ff.; Sattiva Spring (FN 85), 296 f.; 
Stöckli (FN 88), 191 ff.
94 Sattiva Spring (FN 85), 306.
95 BGE 125 III 70 Erw. 2a.
Gestützt auf die Fürsorgepfl icht hat die Arbeitgeberin bei 
den allgegenwärtigen Konfl ikten am Arbeitsplatz die not-
wendigen und zumutbaren Massnahmen zur Problemlösung 
zu ergreifen. Wird dies unterlassen und stattdessen allen oder 
einzelnen am Konfl ikt beteiligten Mitarbeiter/innen gekün-
digt, ist diese Kündigung missbräuchlich96. Auch solche Ent-
scheide werden von einem Teil der arbeitsrechtlichen Lehre 
kritisiert97, wobei auch darauf hingewiesen wird, dass ver-
nünftige Arbeitgeber ohnehin so vorgehen, wie dies die ver-
schärfte bundesgerichtliche Praxis implizit vorschreibt und 
diese Arbeitgeber sich deshalb auch nicht vor gerichtlichen 
Auseinandersetzungen fürchten müssen98.
Die Unternehmen haben weiter zur Kenntnis zu nehmen, 
dass das Bundesgericht für bestimmte Arbeitnehmende die 
Anforderungen an die Fürsorgepfl icht erhöht hat. Im bereits 
erwähnten BGE 132 III 115 (Entlassung nach 44 Dienst-
jahren) stipuliert das Bundesgericht eine erhöhte Fürsorge-
pfl icht gegenüber älteren Mitarbeitenden, die fast ihr ganzes 
Berufsleben im Betrieb verbracht haben99. Nach BGE 132 
III 257 besteht für einen Arbeitgeber eine Pfl icht zur erhöh-
ten Rücksichtnahme auf die Gesundheit eines Rauchaller-
gikers100. In einem nicht in die amtliche Sammlung aufge-
nommenen Entscheid verpfl ichtet das Bundesgericht die 
Arbeitgeberin, gestützt auf deren Fürsorgepfl icht zu prüfen, 
ob ein bloss noch teilweise arbeitsfähiger ursprünglich zu 
100 Prozent angestellter Mitarbeiter zu einem angepassten 
Pensum weiter beschäftigt werden könne. Weil die Arbeit-
geberin dies unterlassen hatte, war die Kündigung im kon-
kreten Fall trotz bereits abgelaufener Sperrfrist missbräuch-
lich101.
IV. Mythen um Kündigungsfreiheit 
und Kündigungsschutz
Ist die arbeitsrechtliche Kündigungsfreiheit angesichts der 
geschilderten Entwicklung in der Rechtsprechung überhaupt 
noch gewährleistet? Ist sie bloss noch ein überkommener 
Mythos? Oder hat es sie allenfalls gar nie gegeben, ist sie 
bloss ein Axiom, ein Glaubenssatz ohne empirische Belege? 
Diesen Fragen ist im Folgenden nachzugehen.
zu geben. Dies reiche aber mit Blick auf die Kündigungsfrei-
heit nicht aus, um eine Missbräuchlichkeit der Kündigung 
anzunehmen. Nur ein Jahr später folgte indes ein eigent-
licher Paradigmenwechsel. In BGE 132 III 115 musste das 
Bundesgericht die Missbräuchlichkeit der Entlassung eines 
Mitarbeiters beurteilen, der 44 Dienstjahre im Wesentlichen 
klaglos für den Arbeitgeber tätig gewesen war. Die Arbeitge-
berin habe das Gebot der schonenden Rechtsausübung krass 
verletzt, indem sie den Kläger ohne jegliches Vorgespräch 
und unter sofortiger Freistellung entliess90.
Der Fall ist in weiterer Hinsicht bemerkenswert. Über die 
Anhörungspfl icht hinaus ist für das Bundesgericht auch das 
Abklären einer Alternative zur Kündigung notwendig. Wei-
ter war die Kündigung wegen des krassen Missverhältnisses 
der Interessen missbräuchlich; in den Worten des Bundesge-
richtes: «Dem eminenten Interesse an der Aufrechterhaltung 
des Arbeitsvertrages des Klägers, dem es angesichts seines 
Alters kaum noch gelingen dürfte, eine andere Anstellung zu 
fi nden, und der mit Einbussen bei den Einkommensersatz-
leistungen zu rechnen haben wird, steht nach dem Gesagten 
kein schützenswertes Interesse des Beklagten gegenüber»91. 
Das Gebot der Interessenabwägung lässt sich bereits in BGE 
131 III 535 erkennen; hier hielt das Bundesgericht einer Ar-
beitgeberin entgegen, sie habe einen langjährigen Kadermit-
arbeiter aus purem Eigennutz entlassen, ohne die berech-
tigten Interessen dieses Mitarbeiters an der Beibehaltung 
seines Arbeitsplatzes zu berücksichtigen92.
Mit solchen Entscheidungen verlange das Bundesgericht 
vom Arbeitgeber, den Kündigungsentscheid einer vorgän-
gigen Verhältnismässigkeitsprüfung zu unterziehen, wird in 
der Lehre grösstenteils kritisch festgestellt93. Die Autorin 
Christina Sattiva Spring beklagt in ihrer Analyse der 
Rechtsprechungsentwicklung zur missbräuchlichen Kündi-
gung «On est très loin, dès lors, de la liberté de résilier ...(le 
contrat de travail)94. In der Tat zeigen solche Entscheide, dass 
zumindest in Einzelfällen in der Schweiz eine Kündigung 
ähnlich wie nach deutschem Recht nur zulässig ist, wenn 
dem Arbeitgeber kein milderes Mittel zur Verfügung steht 
(Ultima-Ratio-Prinzip) und das Prinzip der Interessenabwä-
gung befolgt wurde.
Am Mythos der Kündigungsfreiheit kratzen weiter zahl-
reiche Gerichtsentscheide, in denen die Missbräuchlichkeit 
einer Kündigung unmittelbar oder mittelbar mit der Verlet-
zung der Fürsorgepfl icht der Arbeitgeberin begründet wur-
de. Missbräuchlich ist eine Kündigung dann, wenn die Ar-
beitgeberin wegen einer Leistungseinbusse kündigt, die sie 
selber durch Missachtung der Fürsorgepfl icht verletzt hat95. 
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107 Straubhaar/Werner (FN  14), 60–76; Peter Hasler, Ein 
fl exibler Arbeitsmarkt ist entscheidend für die Wirtschaft, Die 
Politik 03/2005, 10 f.; Vischer (FN 11), 112; Stöckli (FN 12), 
191 f.
108 Staubhaar/Werner (FN  14), 75; Stefan Hardege/Edgar 
Schmitz, Die Kosten des Kündigungsschutzes in Deutschland, 
IW-Analysen Nr. 41, Köln 2008.
109 Employment Protection and Labour Market Performance, in: 
OECD Employment Outlook 1999, 49 ff.
110 Holger Bonin, Lockerung des Kündigungsschutzes  – Ein 
Weg zu mehr Beschäftigung?, Diskussionspapier No. 1106 des 
Instituts für die Zukunft der Arbeit IZA, Bonn 2004, 20.
111 Zu den Einzelheiten der Reform siehe: Ulrich Preis, Reform 
des Bestandesschutzrechts im Arbeitsrecht, Neue Zeitschrift für 
Arbeitsrecht NZA 5/2003, 252–259.
112 Lang (FN 33), 168; Heide Pfarr/Silke Bothfeld/Luz Kai-
ser/Martin Kimmich/Andreas Peuker/Karen Ullmann, 
Regam-Studie: Hat der Kündigungsschutz eine prohibitive 
Wirkung auf das Einstellungsverfahren der kleinen Betriebe?, 
102 Das Gedicht stammt aus dem Band «Gedichte» von Erich 
Fried, Berlin 1983.
103 Oettker (FN 29), 284 ff.
104 Zur Privatautonomie siehe grundlegend: Wilhelm  Flume, 
Rechtsgeschäft und Privatautonomie, in: Hundert Jahre 
Deutsches Rechtsleben I (Festschrift zum Deutschen Juristen-
tag), Karlsruhe 1960.
105 Siehe zum Ganzen: Andreas Abegg, Die Ausdifferenzierung 
der Vertragsfreiheit, Kritische Viertelsjahreszeitschrift (KritV) 
2/2004, 198–207. Eva Maria Belser, Freiheit und Gerech-
tigkeit im Vertragsrecht, 11  ff.; Ernst Wolf, Vertragsfrei-
heit – Eine Illusion?, in: Festschrift für Max Keller zum 65. Ge-
burtstag, Beiträge zum Familien- und Vormundschaftsrecht, 
Schuldrecht, Internationalen Privatrecht, Verfahrens-, Banken-, 
Gesellschafts und Unternehmensrecht, zur Rechtsgeschichte 
und zum Steuerrecht, Zürich 1989, 359–388.
106 Der Arbeitsvertrag besiegelt nicht nur die Leistungsversprechen 
Arbeit gegen Lohn, sondern darüber hinaus auch ein unsicht-
bares Leistungsversprechen im Sinne einer Karrierezusiche-
rung; gesetzlicher und damit durchsetzbarer Kündigungsschutz 
ist nur das, was redliche Parteien ohnehin vereinbart hätten, 
Kündigungsschutz ist deshalb effi zienzfördernd. Siehe dazu: 
Janson (FN 15), 225 f.
Begrenzung der Kündigungsfreiheit des Arbeitgebers durch 
die jüngere Rechtsprechung trägt ideologische Züge in sich. 
Es entsteht zuweilen der Eindruck, als ginge es darum, die 
Fesseln der alten zünftischen, ständischen und feudalen 
Wirtschaftsordnung zugunsten der Verwirklichung einer 
formalen Vertragsfreiheit niederzureissen oder man könnte 
meinen, der Kampf um die Verteidigung freiheitlicher Werte 
gegen die Bedrohung durch kollektivistische Systeme stün-
de auf Messers Schneide. Dabei wird ignoriert, dass sich 
gerade das Arbeitsvertragrecht durch zahlreiche zwingende 
Inhaltsbestimmungen auszeichnet und Beschränkungen der 
Kündigungsfreiheit mitnichten ein systemfremdes Element 
darstellen.
2. Überschätzter Einfl uss des 
 Kündigungsrechts
Nicht gerade zur Entspannung der Debatten trägt die ideolo-
gisierte Dämonisierung eines gut ausgebauten Kündigungs-
schutzes bei. Zum festen Bestand des Vokabulars der Ver-
teidigung der Kündigungsfreiheit gehört die Behauptung, 
die Kündigungsfreiheit wirke sich positiv auf die Beschäf-
tigungsquote aus107. Es gibt Untersuchungen, die eine sol-
che Annahme nahelegen108. Eine umfassende länderverglei-
chende Studie der OECD aus dem Jahre 1999 fi ndet keine 
Belege dafür, dass sich starker Kündigungsschutz als Be-
schäftigungsbremse auswirkt109. Weitere Untersuchungen 
zur Situation in Deutschland zeigen, dass weniger die Über-
regulierung im Arbeitsmarkt (unter anderem durch Kündi-
gungsschutz) zur Arbeitslosigkeit beitrage, sondern vielmehr 
die Verhinderung ausreichender Lohnfl exibilität und Lohn-
differenzierung durch wohlfahrtsstaatliche Institutionen110. 
Auf diesem Hintergrund ist es auch nicht erstaunlich, dass 
die 2004 in Deutschland eingeführte Lockerung des Kündi-
gungsschutzes111 bis heute keinen empirisch nachweisbaren 
positiven Effekt auf die Beschäftigung gebracht hat112.
1. Das Freiheitsverständnis hinter der 
Herrschaft der Kündigungsfreiheit
Wird in der Schweiz der Kündigungsschutz kritisiert, folgt 
refl exartig die Antwort: «Bei uns herrscht im Prinzip Kündi-
gungsfreiheit». Dieser allgemein übliche Sprachgebrauch für 
die Charakterisierung der arbeitsrechtlichen Regeln für die 
einseitige Beendigung des Arbeitsverhältnisses weist mögli-
cherweise auf ein ganz grundsätzliches Missverständnis über 
die Bedeutung des privatrechtlichen Freiheitsbegriffes hin. 
Für eine Dekonstruktion des Begriffs «Herrschaft der Kündi-







oder auch eine Lüge:
Freiheit
herrscht nicht
Die Kündigungsfreiheit ist Ausfl uss der Privatautonomie103. 
Nach dem Prinzip der Privatautonomie kann in einer freien 
Gesellschaft jede und jeder frei ihren beziehungsweise sei-
nen Willen bilden, äussern und diesem Willen entsprechend 
handeln104. Der Dichter Fried erinnert uns daran, dass die 
privatautonome Gestaltungsfreiheit nicht schrankenlos ist. 
Eine uneingeschränkte Privatautonomie hat es nie gege-
ben105. Die privatrechtliche Freiheit zur Machtausübung ist 
immer eine Freiheit mit Aufl agen, das gilt auch für die Kün-
digungsfreiheit.
Die zuvor erwähnte Kritik an der aus vertragsfunktio-
naler Sicht106 und aus sozialen Überlegungen notwendigen 
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 Florian Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen An-
wendung, Mythen und Realität, München und Mering 2008.
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2004 zur Klage des Schweizerischen Gewerkschaftsbundes ge-
gen die Schweiz wegen Verletzung des IAO-Übereinkommens 
Nr. 98 (Case 2265). Siehe zum Ganzen: Romolo Molo, Das 
ILO-Übereinkommen Nr. 98 und die Koalitionsfreiheit in der 
Schweiz, in: Arthur Andermatt et al. (Hrsg.), Handbuch zum 
kollektiven Arbeitsrecht, Basel 2009, 85 ff.
118 Schweizerischer Gewerkschaftsbund, Stellungnahme zur 
Teilrevision des Obligationenrechts (Schutz bei Meldungen 
von Missständen am Arbeitsplatz) vom 6. März 2009, zit. ab 
hier: SGB-Stellungnahme. (Quelle: http://www.sgb.ch/d-
download/090205d_JCS_OR-Teilrev._Whistleblowing.pdf, be-
sucht 4.4.2010).
119 In Umsetzung der Motion Gysin (03.3212) hat der Bundesrat 
am 5. Dezember 2008 einen Vorentwurf zum Schutz bei Mel-
dungen von Missständen am Arbeitsplatz ausgearbeitet. Der 
Vorentwurf sieht vor, dass Meldungen bei Missständen keine 
Verletzung der arbeitsrechtlichen Treuepfl icht darstellen und 
dass Kündigungen wegen solcher Meldungen missbräuchlich 
sind. Auf die Nichtigkeit solcher Kündigungen will der Bundes-
rat aber verzichten. Aufgrund der Vernehmlassungsergebnisse 
hat der Bundesrat am 17. Dezember 2009 das EJPD beauftragt, 
einen neuen Vorentwurf auszuarbeiten, der eine Verschärfung 
der Kündigungsfolgen bei Kündigungen als Folge von Miss-
standmeldungen prüft (Quelle: http://www.bj.admin.ch/bj/de/
home/themen/wirtschaft/gesetzgebung/whistleblowing.html, 
besucht 4.4.2010).
120 SGB Stellungnahme (FN  118), 3. Siehe auch: Zora Leder-
gerber, Whistle Blowing unter dem Aspekt der Korruptionsbe-
kämpfung, Bern 2005, 144.
121 Riemer-Kafka/Überschlag (FN  67), 332, mit Hinweis auf 
ein Urteil des Kreisgerichts Bern-Laupen vom 24.4.1998 (hier 
hatte das Gericht die Kündigung der Arbeitgeberin aufgehoben 
und die provisorische Weiterbeschäftigung gefordert, im wei-
teren Verlauf des Verfahrens kam es allerdings zu einer Streiter-
ledigung durch Vergleich).
 Betriebs-Berater 43, 2286–2289; Armin Höland/Ute Kahl/
Karen Ullmann/Nadine Zeibig, Recht und Wirklichkeit 
von Arbeitsverhältnissen  – Erste Erkenntnisse aus der For-
schung, WSI Mitteilungen 3/2004, 145. Siehe zum Ganzen 
auch: Claus W. Fröhlich, Betriebsgrössenunabhängigkeit 
und Monetarisierung des arbeitsrechtlichen Bestandschutzes, 
Zur Konzeption des betrieblichen Anwendungsbereichs und der 
Wirkungsweise des Bestandschutzes gemäss dem KSchG unter 
Berücksichtigung ökonomischer, empirischer und rechtsver-
gleichender Erkenntnisse, Hamburg 2008.
113 Heide Pfarr/Karen Ullmann/Marcus Bradtke/Julia 
Schneider/Martin Kimmich/Silke Bothfeld, Der Kündi-
gungsschutz zwischen Wahrnehmung und Wirklichkeit, Be-
triebliche Erfahrungen mit der Beendigung von Arbeitsverhält-
nissen, München 2005.
114 Ulrich Schramm/Florian Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der 
betrieblichen Anwendung, Mythen und Realität, München und 
Mering 2008.
115 Markus Bradke-Hellthaler, Einstellungen von Personal-
leitern gegenüber Arbeitsrecht und wahrgenommener Einfl uss 
in der betrieblichen Praxis, in: Ulrich Schramm/Florian Za-
chert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieblichen Anwendung, 
Mythen und Realität, München und Mering  2008, 117–155; 
Michael Schlese/Florian Schramm, Die Rolle des Kündi-
gungsschutzes, Ergebnisse der qualitativen Analyse, in: Ulrich 
Schramm/Florian Zachert (Hrsg.), Arbeitsrecht in der betrieb-
lichen Anwendung, Mythen und Realität, München und Me-
ring 2008, 156–199.
116 Cornelia Schmidt/Aleksandra Worobiej, in: Von der 
Wahrnehmung zur Handlung – Rechtsgefühl, Rechtsbewusst-
sein und Rechtsakzeptanz im Arbeitsrecht, in: Ulrich Schramm/
Äusserst kontrovers ist die schweizerische Diskussion 
um Bestandesschutzregelungen. Auf der einen Seite wird 
behauptet, der Bestandesschutz sei dem «Geist der schwei-
zerischen Rechtsordnung» fremd117. Auf der anderen Seite 
wird entgegnet, Bestandesschutz sei eine bewährte arbeits-
rechtliche Regelung118, und in der Vernehmlassung zur 
Revision des Arbeitsvertragsrechts zur Verbesserung des 
Schutzes sogenannter Whistle Blower119 wurde vorgeschla-
gen, den Schutz vor missbräuchlicher Entlassung durch die 
Annullierung der Kündigung zu verbessern; im Anwen-
dungsbereich des Gleichstellungsgesetzes habe sich diese 
Regelung bewährt120. Ob sich diese Regelung in der Recht-
spraxis tatsächlich bewährt hat, ist unsicher. Seit der Exi-
stenz des Gleichstellungsgesetzes kam es soweit ersichtlich 
noch zu keinem einzigen rechtskräftigen Entscheid, der zu 
einer provisorischen Wiedereinstellung und schliesslich zu 
einer Aufhebung der Kündigung führte121. Daraus kann nicht 
ohne Weiteres geschlossen werden, die Regelung sei gänz-
lich unwirksam. Kaum erforscht ist die Frage, ob der Bestan-
Mehrere Untersuchungen zeigen, dass die rechtspoli-
tische Debatte um schädliche Auswirkungen des Kündi-
gungsschutzrechts an den betrieblichen Realitäten vorbei 
geht. Im Rahmen des mehrjährigen Forschungsprojektes 
«Regulierung des Arbeitsmarktes» (REGAM) des Wirt-
schafts- und Sozialwissenschaftlichen Instituts der gewerk-
schaftlichen Hans-Böckler-Stiftung wurden umfassend die 
Auswirkungen des deutschen Kündigungsschutzgesetzes auf 
die verschiedenen Branchen und auf Betriebe verschiedener 
Grössen untersucht. Die Ergebnisse zeigen, dass in den Be-
trieben weit weniger arbeitsrechtliche Probleme bestehen, 
als dies politische und teils auch wirtschaftswissenschaft-
liche Debatten nahelegen113. Der an der Universität Hamburg 
lehrende Betriebswirtschaftler Florian Schramm und sein 
Arbeitsrechtskollege Ulrich Zachert kommen in ihrer um-
fassenden Untersuchung «Arbeitsrecht in der betrieblichen 
Praxis  – Mythen und Realität» zu ähnlichen Erkenntnis-
sen114. Im Rahmen des Projektes wurden Personalverant-
wortliche mittels qualitativer Interviews zur Rolle des Kün-
digungsschutzes bei Entscheidungen über Neuanstellungen 
befragt. Die Ergebnisse zeigten: Kündigungsschutz und 
andere arbeitsrechtliche Bestimmungen spielen für den Ent-
scheid über Neueinstellungen keine entscheidende Rolle115. 
Anderslautende Einschätzungen würden weniger das gelebte 
als vielmehr das gefühlte Arbeitsrecht widerspiegeln116.
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wo sechs Monatslöhne als maximale Sanktion gegen miss-
bräuchliche Entlassungen vorgesehen sind und die Gerichte 
regelmässig nur zwischen ein und drei Monatslöhnen Ent-
schädigung gewähren131.
3. Die relevanten Fragen
Dass kündigungsrechtliche Bestimmungen polarisieren, 
ist naheliegend. Gerade für langjährige Mitarbeitende stellt 
die Kündigung des Arbeitsverhältnisses ein sehr einschnei-
dendes Erlebnis dar. Für die meisten Personen im erwerbsfä-
higen Alter bildet die abhängige Arbeit auch die Basis ihrer 
Existenzsicherung. Durch die enge Koppelung des Arbeits-
einkommens an die Einkommensersatzleistungen in der 
Sozialversicherung wird der Erhalt des Arbeitsplatzes noch 
bedeutender.
In einer Besprechung eines Bundesgerichtsentscheides 
zur erhöhten Fürsorgepfl icht gegenüber einem teilerwerbs-
unfähigen Mitarbeiter weisen Andreas Abegg und Rahel 
Stebler auf die richtigen Fragen hin. Zu entscheiden sei, 
welche gesellschaftlichen Risiken von wem (Arbeitgeber, 
Arbeitnehmer, Allgemeinheit etc.) zu tragen wären, respek-
tive wem eine gesellschaftsadäquate Gestaltung wirtschaft-
licher und sozialer Strukturen (samt Versicherungslösung) 
am ehesten zuzutrauen sei132. Das Sankt Galler Kantonsge-
richt hat dazu eine pointierte Meinung. In einem Entscheid 
vom 3. Januar 2008 kommt es zum Schluss, eine Kündi-
gung wegen einer durch die Arbeitgeberin verursachten 
Arbeitsunfähigkeit sei nach Ablauf der Sperrfrist zulässig. 
Anderslautende Ansichten  – verwiesen wird auf diejenige 
von Thomas Geiser – würden verkennen, dass dem Schutz 
des Arbeitnehmers nach Ablauf des arbeitsrechtlichen Kün-
digungsschutzes durch das Sozialversicherungsrecht Rech-
nung getragen würde. Zudem stehe es dem Arbeitnehmer, 
dessen Gesundheit durch die schuldhafte Verletzung der 
Fürsorgepfl icht beeinträchtigt werde, frei, vom Arbeitgeber 
Schadenersatz zu verlangen. Es bestehe deshalb weder eine 
rechtliche Grundlage noch ein rechtspolitisches Bedürfnis 
nach einer Ausdehnung des Kündigungsschutzes im Falle ei-
ner vom Arbeitgeber verschuldeten berufsbedingten Krank-
heit133.
131 Weder die Höhe der durchschnittlich bezahlten Entschädi-
gungen bei missbräuchlicher Kündigung noch die Wirksamkeit 
dieses Sanktionsinstrumentes wurden in der Schweiz je empi-
risch erforscht. Auf ein bis drei Monatslöhne wird in der ar-
beitsrechtlichen Literatur verwiesen, so bei Jürg Brühwiler, 
Einzelarbeitsvertrag, Bern 1996, N 2 zu Art. 336a OR oder bei 
Adrian Staehelin, Kommentar zum Schweizerischen Zivil-
recht, Der Arbeitsvertrag, 4. A., Zürich 2006, N 6 zu Art. 336a 
OR.
132 Andreas Abegg/Rahel Stebler, Bemerkungen zu BGer 
vom 27. Mai 2008, 4A_102/2008, AJP/PJA 2008, 1177 ff.
133 Urteil des Kantonsgerichts St. Gallen v. 3.1.2008, BZ 2007.65, 
Erw. III.2.
122 Eine einschlägige Untersuchung zum Gleichstellungsgesetz 
ist mir nicht bekannt, siehe jedoch zu den relevanten Ein-
fl ussfaktoren auf die Mobilisierung des Rechts in Fragen der 
Lohngleichheit: Gesine Fuchs/Sandra Konstatzky/ Doris 
Liebscher/Sabine Berghahn, Rechtsmobilisierung für 
Lohngleichheit: Der Einfl uss rechtlicher und diskursiver Be-
dingungen in der Schweiz, Deutschland und Österreich im Ver-
gleich, Kritische Justiz 3/2009, 253–270.
123 Nach der Untersuchung von Lang (FN  33), 205  f., wird die 
Weiterbeschäftigung in 64 Prozent der Kündigungsschutzkla-
gen beantragt, darauf zu verzichten könnte einen rechtsanwalt-
schaftlichen Kunstfehler darstellen.
124 Josef Falke/Armin Höland/Barbara Rhode/Gabriele 
Zimmermann, Kündigungspraxis und Kündigungsschutz in 
der Bundesrepublik Deutschland, Bonn, 854 (Untersuchung 
aus dem Jahre 1981, 0.4 Prozent); Lang (FN 33), 311 (Untersu-
chung im Jahre 2004, knapp 4 Prozent).
125 Falke/Höland/Rhode/Zimmermann (FN 124), 973 (Unter-
suchung aus dem Jahre 1981, 1.7 Prozent); Lang (FN 66), 311 
(Untersuchung im Jahre 2004, 3 Prozent).
126 Lang (FN 33), 253 f.; Elke J. Jahn, Wie wirkt Kündigungs-
schutz?, Zeitschrift für Arbeitsmarktforschung ZAF 2 und 
3/2005, 288.
127 Lang (FN 33), 253 f.
128 Michael Dorka, Was kostet der Kündigungsschutz?, Eine 
ökonomische Bewertung, Marburg 2010, 42 f.; Philipp Rüge-
mer, Allgemeiner Bestandesschutz und Arbeitsmarkt, Hamburg 
2009, 178 ff., 213 ff., 229.
129 Siehe zur aussergerichtlichen Konfl iktlösung im Arbeitsrecht: 
Monika Hartges, Aussergerichtliche Konfl iktlösung in 
Deutschland, Model ÖRA, Diss. Bremen 2003, 62, 74 f., 104, 
131 ff.
130 Lang (FN 33), 285.
desschutz eine kündigungswillige Arbeitgeberin präventiv 
von einer Kündigung abhält122.
In Deutschland zeigen die arbeitsgerichtlichen Statis-
tiken und empirische Untersuchungen, dass die vorläufi ge 
Weiterbeschäftigung im Kündigungsprozess zwar aus pro-
zesstaktischen Gründen in der Mehrheit der Fälle verlangt123, 
jedoch nur selten gewährt wird (je nach Untersuchung va-
riieren die Ergebnisse zwischen 0.4 und 4 Prozent)124. Ähn-
lich ernüchternde Ergebnisse zeigen sich auch hinsichtlich 
der gerichtlichen Anordnung einer dauerhaften Weiterbe-
schäftigung125. Diese geringen Quoten werden mit der nahe-
liegenden Angst vor Konfl ikten am Arbeitsplatz erklärt; das 
durch die Kündigung zerstörte Vertrauensverhältnis lässt sich 
durch die gerichtliche Anordnung der Weiterbeschäftigung 
nicht wiederherstellen126. Am ehesten wirksam sind die Be-
standesschutzregelungen bei entlassenen Gewerkschaftern. 
Diese sind, so die Erklärung, konfl ikterprobt und lassen sich 
durch einen Arbeitsgerichtsprozess nicht abschrecken127. In 
der Regel werden Kündigungsprozesse jedoch durch Abfi n-
dungen erledigt128, soweit nicht im Schatten des Rechts129 
bereits aussergerichtliche Konfl iktlösungen erzielt werden. 
Deutsche Studien zeigen, dass die Abfi ndungen von der 
Dienstdauer abhängen und im Durchschnitt sechs Monats-
löhne betragen130. Das ist deutlich mehr als in der Schweiz, 
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systemfremd oder freiheitsgefährdend abqualifi ziert. Auf 
der anderen Seite wird der kündigungsrechtliche Bestan-
desschutz bezüglich seiner Wirkungen idealisiert. Sehr 
populär ist, das liberale schweizerische arbeitsrechtliche 
Kündigungsrecht als wirtschaftlichen Standortvorteil zu pro-
pagieren. Eine vertiefte Betrachtung zeigt, dass die Unter-
schiede zwischen dem schweizerischen und ausländischen 
Kündigungsrecht weniger gross sind als, als gemeinhin an-
genommen wird. Es besteht jedoch rechtspolitischer, auf 
internationale Verpfl ichtungen basierender Handlungsbe-
darf zur punktuellen und gezielten Verbesserung des Kün-
digungsschutzrechts. Zu erwähnen sind die Verbesserung 
des Schutzes für entlassene Arbeitnehmervertreter und -ver-
treterinnen und eine Verstärkung des Schutzes vor diskri-
minierender Entlassung durch Beweislasterleichterungen. 
Den Wirtschaftsstandort Schweiz mit der frohen Botschaft 
zu propagieren, hier herrsche arbeitsrechtliche Kündigungs-
freiheit, ist nicht nur aussenpolitisch unklug, es wird auch 
verkannt, was uns der Dichter Erich Fried sagt: Freiheit 
herrscht nicht.
Die Analyse des Sankt Galler Kantonsgerichts greift wohl 
zu kurz. Richtig daran ist, dass sich sowohl Rechtswissen-
schaft wie Rechtspraxis und vor allem auch der Gesetzgeber 
mit Wirkungszusammenhängen zwischen Arbeitsmarkt und 
Arbeitsrecht, aber auch zwischen sozialversicherungs- und 
arbeitsrechtlichen Regelungen befassen beziehungsweise 
befassen sollten. Hier eröffnet sich ein weites Feld für dis-
ziplinenübergreifende Studien innerhalb der Rechtswissen-
schaft, aber auch für rechtssoziologische Untersuchungen 
und für Forschungsvorhaben, die sich den aufgeworfenen 
Fragestellungen sowohl mit ökonomischen, soziologischen 
als auch rechtswissenschaftlichen Zugängen und Methoden 
annehmen.
V. Zusammenfassung und Schluss-
betrachtungen
In weitgehender Einigkeit betonen Rechtsprechung und Leh-
re, Bundesrat, Wirtschaft und Politik die Existenz und Be-
deutung der Kündigungsfreiheit für das schweizerische Ar-
beitsrecht.
Die vorangehenden Ausführungen haben gezeigt: Im 
schweizerischen Arbeitsrecht kann von einer absoluten Kün-
digungsfreiheit keine Rede sein. Sowohl bezüglich Frist, 
Form, Verfahren und Kündigungsgrund sind dieser Freiheit 
durch Gesetz und Rechtsprechung Schranken gesetzt. Nur 
am Rande behandelt habe ich die Schranken, die der Kün-
digungsfreiheit durch Gesamtarbeitsverträge gesetzt wer-
den. Eine empirische Untersuchung über die Bedeutung von 
GAV-Bestimmungen zum Kündigungsschutz in der betrieb-
lichen Praxis wäre hilfreich und soll an dieser Stelle angeregt 
werden.
Für eine ausserordentliche Kündigung bedarf es eines 
wichtigen Grundes. Bei einer ordentlichen Kündigung sind 
vorab die gesetzlichen und vertraglichen Kündigungsfristen 
einzuhalten und die Kündigungsgründe sind auf Verlangen 
offenzulegen. Nach der Rechtsprechung gebietet die Für-
sorgepfl icht unter Umständen, vor einer Kündigung den be-
troffenen Arbeitnehmer oder die betroffene Arbeitnehmerin 
anzuhören. Beim Vorliegen bestimmter Sachverhalte wie 
Schwangerschaft oder Krankheit darf gar nicht beziehungs-
weise während einer gewissen Dauer nicht gekündigt wer-
den. Vom Gesetzgeber aufgeführte und durch die Gerichte 
erweiterte verbotene Kündigungsgründe machen die Kün-
digung zwar nicht ungültig, führen aber zu einer Entschädi-
gungspfl icht. Bei gesamthafter Betrachtung der gesetzlichen 
Kündigungsschranken und deren Weiterentwicklung durch 
die Gerichte erweist sich die Kündigungsfreiheit eher als 
Mythos denn als Realität.
Ein Kontinuum bildet in der Diskussion um den Kündi-
gungsschutz die ideologische Befangenheit der politischen 
Akteure und zum Teil auch der Rechtswissenschaft. Vor-
schläge zur Verbesserung des Kündigungsschutzes werden 
vom Bundesrat und der Parlamentsmehrheit refl exartig als 
L’article traite des questions juridiques en relation avec la 
 liberté de la résiliation en matière de droit du travail et ses li-
mites légales. Cette liberté qui est saluée de manière quasi-
unanime par la politique, la doctrine et la pratique fait l’objet 
d’un examen critique. En considérant l’environnement poli-
tique international, l’auteur se demande si la liberté de la ré-
siliation représente effectivement un avantage pour la place 
économique suisse. Une analyse approfondie de la pratique 
en tenant compte des aspects de droit comparé révèle que 
la liberté de la résiliation est aussi bien un mythe qu’une réa-
lité. En comparaison avec d’autres ordres juridiques étrangers, 
il est aisé de licencier en Suisse. Les expériences faites dans 
d’autres Etats montrent cependant que même des régimes de 
résiliation qui ont des dispositions sur la protection de la situa-
tion acquise aboutissent régulièrement à la résiliation des rap-
ports de travail assortie d’une indemnisation. L’étude montre 
en outre que le Tribunal fédéral notamment a renforcé la pro-
tection contre les congés, peu développée par la loi, en ren-
dant des décisions innovantes en matière de résiliation abu-
sive. Le droit de la résiliation a toutefois besoin d’une réforme 
importante, notamment en ce qui concerne la protection des 
représentants des travailleurs licenciés. 
(trad. LT LAWTANK, Berne)
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